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ALCANCES RESPECTO A LA DISYUNTIVA ENTRE PROTEGER

LAS CREACIONES EN EL MERCADO DE LA MODA COMO
DISENO INDUSTRIAL O COMO PARTE DEL DERECHO DE AUTOR
Y SU SITUACION CONCRETA EN EL PERU’

SCOPE WITH RESPECT TO THE DISSUMINATION BETWEEN PROTECTING

CREATIONS IN THE FASHION MARKET AS AN INDUSTRIAL DESIGN OR
AS PART OF COPYRIGHT AND ITS CONCRETE SITUATION IN PERU

In the present article, the author exposes the
discussion that exists regarding the protection that
products should have in the fashion field. To do
this, it shows the various elements that exist in the
field of intellectual property, with special emphasis
on copyright and rights on industrial design.

The problem is addressed taking into account the
independence of criteria between the different
forms of protection, the possible concurrence of
rights on the same product and the particularities
of the objects susceptible of protection in a
medium subject to constant changes such as
fashion. Likewise, a comparison is made with the
legislative formulas that have been adopted in
foreign countries.
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En el presente articulo, el autor expone la discu-
sion que existe en torno a la proteccion que debe
ddrsele a los productos en el dmbito de la moda.
Para ello, se muestran los diversos mecanismos
que existen en materia de propiedad intelectual,
con especial énfasis en los derechos de autor y los
derechos sobre el disefio industrial.

Se aborda la problemdtica tomando en cuenta la
independencia de criterios entre las distintas mo-
dalidades de proteccion, la posible concurrencia de
derechos sobre un mismo producto y las particu-
laridades de los objetos susceptibles de proteccion
en un medio sujeto a cambios constantes como es
el de la moda. Asimismo, se realiza una compara-
cion respecto de las formulas legislativas que se
han adoptado en otros paises.

PALABRAS CLAVE: Moda; prendas de vestir; creacion
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Indecopi.

El autor agradece la colaboraciéon del alumno Omar Arnold Bravo Castillo, alumno de pregrado de la Facultad de Dere-

Abogado. Profesor Ordinario del area de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad

Catdlica del Peru. Cuenta con estudios de especializacion en la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
—OMPI- (Ginebra — Suiza), en la Oficina de Marcas del Benelux (La Haya — Holanda), en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Salamanca (Salamanca — Espafa). Estudios de Especializacién en Derechos de Autor en la Universidad
de Buenos Aires, Maestria con mencion en Derecho Internacional Econémico por la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Miembro del Cibertribunal Peruano; Ex Vicepresidente de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal del
Indecopi. Miembro del Centro de Mediacion y Arbitraje de la OMPI como Panelista para la solucién de controversias bajo
el country code. Socio del Estudio Enrique Bardales & Asociados, Director del area de Propiedad Intelectual y Derecho

de la Competencia. Contacto: ebardal@pucp.pe.

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Editorial de THEMIS-Revista de Derecho el 15 de no-
viembre de 2017, y aceptado por el mismo el 25 de febrero de 2018.

23



| Revista de Derecho

THEMIS 72

24

ALCANCES RESPECTO A LA DISYUNTIVA ENTRE PROTEGER LAS CREACIONES EN EL MERCADO DE LA MODA
COMO DISENO INDUSTRIAL O COMO PARTE DEL DERECHO DE AUTOR Y SU SITUACION CONCRETA EN EL PERU

I INTRODUCCION

La propiedad intelectual, desde hace muchos
anos, ha sido relacionada con las diferentes varia-
bles artisticas producidas por el ser humano, ya
sea producto de su intelecto o por su habilidad. De
tal modo, suele asociarse a la creacion literaria, a
la pintura, a la escultura y demds manifestaciones
artisticas que nos remonten a un estudio artistico,
un atelier, un museo, o un despacho en donde un
prolijo escrito da vida a un sinfin de ideas que ela-
boran una trama.

Asi, en respuesta a la necesidad de proteger la ti-
tularidad de estos objetos artisticos, es que surge
el Derecho de la Propiedad Intelectual; de igual
manera, la creacion intelectual no se detiene, y
aquellas creaciones producto del intelecto que
tienen aplicacién industrial, caben dentro de otro
supuesto de proteccion como lo es el Derecho de
la Propiedad Industrial.

En el presente articulo, se pretende exponer la si-
tuacion particular de la moda y su proteccion den-
tro del Derecho de la Propiedad Intelectual, sea
a través de la Propiedad Industrial o el Derecho
de Autor.

Hablar de moda es no solo hablar de creacion tex-
til, toda vez que ella engloba un sinfin de elemen-
tos, desde un prendedor de oro clasificado dentro
del espectro de la joyeria, hasta una férmula qui-
mica que representa graficamente la composicion
de un perfume, un producto directamente relacio-
nado a la moda. Fuera de toda la enorme dimen-
sion del concepto de moda, no se puede obviar el
concepto principal de la misma, que es la creacion
textil: es lo que le da significado a la moda vy, por
consiguiente, es menester exponer la situacion de
la creacion textil y su protecciéon en la legislacion
nacional y extranjera.

El motivo fundamental de este articulo es exponer
la discusion que existe en torno a la proteccion le-
gal que debe aplicarse a la moda, en tanto al ser
creacion intelectual, tiene diferentes manifestacio-
nes, una protegible tanto por el Derecho de Autor
y otra por el Derecho de Propiedad Industrial, que
se refiere a la proteccidn no solo de los signos dis-
tintivos, sino ademas de los disefios industriales.
Asimismo, se expondra una propuesta sobre la
proteccidén que debe tener la moda.

Il.  DEFINICIONES DE MODA

La “moda” es, segun define la Real Academia de la
Lengua Espafiola [en adelante, RAE], lo siguiente:
derivado del francés mode. Primera acepcidn: “Uso,
modo o costumbre que esta en boga durante algin

tiempo o en determinado pais”. Segunda acepcion:
“Gusto colectivo y cambiante en lo relativo a pren-
das de vestir y complementos”. Tercera acepcion:
“Conjunto de vestimenta y los adornos de Moda”
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017).

Como se puede apreciar, de las tres acepciones
citadas, la segunda vy la tercera se refieren expre-
samente a prendas de vestir, conjuntos de vesti-
menta, los adornos y complementos de la misma.
La primera acepcion, sin embargo, sefiala que se
trata de una costumbre o uso en “boga”. Segun la
RAE, nuevamente, “boga” se deriva del francés vo-
gue: en su Unica acepcidn se sefiala que significa
“buena aceptacion, fortuna o auge”.

Con estas definiciones previas, se puede tener una
definicion de lo que es la moda, a la cual podria-
mos definir como prendas de vestir y complemen-
tos que estan en auge en un tiempo determinado.

En este punto, podriamos preguntarnos qué cono-
cemos como complementos o adornos de moda;
sin embargo, es menester esclarecer qué com-
prendemos por prendas de vestir. Estas son las
vestiduras que usamos nosotros, los seres huma-
nos, aunque es valido no tomar esta aproximacion
de manera tajante, puesto que existe un amplio
mercado de venta de prendas de vestir de lujo
para mascotas.

En ese sentido, las prendas de vestir son aquellas
piezas de ropa, generalmente confeccionadas in-
dustrialmente, que utilizamos para cubrir nuestra
desnudez y relacionarnos en sociedad. Puede pa-
recer evidente; sin embargo, las prendas de vestir
encuentran un variado espectro de diferencias,
de las cuales podemos reconocer dos grandes
clases, excluyendo el género al que se destinard
la vestimenta. Esta division recae en compren-
der la existencia de prendas de vestir hechas a
mano o handcrafted mientras que, del otro lado,
se encuentran las prendas de vestir producidas
industrialmente.

Es evidente esta diferenciacidn, tanto en calidad
como en volumen de salida del producto, pues
aun el ser humano mas eficiente, en la costura
dificilmente podria competir contra todo el po-
tencial de un grupo de mdaquinas que pueden
emitir una enorme cantidad de prendas de vestir
por ciclo; sin embargo, cabe la posibilidad de que
la prenda que se confecciona a mano tenga una
mayor calidad y detalle que la que se reproduce.
Asimismo, fuera de estos elementos cualitativos,
debemos preguntarnos cuales son los motivos por
los que unos optan por producir de manera ma-
siva, mientras que otros prefieren mantener una
creacién mas artesanal.



lll. SOBRE LA POSIBILIDAD DE PROTEGER LA
MODA

Imaginemos el caso de una disefiadora que confec-
ciona un vestido de novia a pedido, hecho a mano,
y anhela presentar su obra en sociedad para que
se reconozca su talento; sin embargo, antes de que
ello ocurra, una persona que tuvo acceso a sus pa-
trones confecciond el vestido que disefid y lo pre-
sento antes.

La propiedad de un bien inmaterial en principio
-y al igual que la propiedad de cualquier bien—le
confiere derechos a su titular, y uno de los prin-
cipales rasgos que otorga es la oponibilidad del
bien frente a terceros. Empero, existen diferentes
tratamientos de acuerdo a la categoria en que se
clasifique la creacion.

La disyuntiva se hace explicita en este punto, pues
existe una discusion patente al respecto de si la
moda deberia ser clasificada dentro del espectro
protegible del Derecho de Autor o, por el contra-
rio, se le deberian aplicar las reglas de lo conocido
como Disefio industrial. A razdn de esta discusidn,
es menester analizar los conceptos de “Derecho de
Autor” o “Disefio Industrial” a la luz de lo determi-
nado por la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual [en adelante, OMPI].

IV.  DEFINICIONES SOBRE EL DERECHO DE AUTOR

En el articulo Il numeral 1 del Titulo Preliminar
del Decreto Legislativo N2 822 se define al Autor
como la “persona natural que realiza la creacidn
intelectual”. Quedando asi remarcada la intencion
de considerar como autor exclusivamente a la per-
sona natural, al ser humano.

En el articulo 3 la referida norma detalla que la
proteccion del Derecho de autor alcanza a:

Todas las obras del ingenio en el dmbito litera-
rio o artistico, cualquiera sea su género, forma
de expresion, mérito o finalidad. Los derechos
reconocidos en esta ley son independientes
de la propiedad del objeto material en el cual
estd incorporada la obra y su goce o ejercicio
no estan supeditados al requisito del registro o
al cumplimiento de cualquier otra formalidad.

En ese sentido, el derecho de autor protege a to-
das las creaciones humanas, ya sea en el ambito
literario o artistico, siendo el requisito esencial que
determina su proteccion la originalidad.
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V. REQUISITOS PARA LA PROTECCION DEL
DERECHO DE AUTOR

El Perq, en fiel adopcién de las disposiciones de
la OMPI y la ratificacién del Convenio de Berna,
protege las obras originales y derivadas, al igual
que los derechos conexos derivados de las obras
susceptibles de ser protegidas. De igual manera,
existe un requisito fundamental para la protec-
cion de la obra: la originalidad. Es este requisito
el eslabén fundamental para determinar que una
obra es, efectivamente, una obra. En un texto de
la OMPI se seiiala lo siguiente: “Una obra no tie-
ne que ser util, ni bonita, ni siquiera valiosa, para
estar protegida por el derecho de autor” (OMPI,
2010, p. 20).

Nuestra legislacion, en el literal n) del articulo 5
del Decreto Legislativo 822, sefiala expresamente
que una obra es susceptible de ser protegida por
el Derecho de Autor cuando sea original®, suscep-
tible de ser divulgada en cualquier medio o forma
conocida o por conocerse y de ser reproducido en
cualquier formato conocido o por conocerse.

Asimismo, en la propiedad intelectual no existe
proteccion de las ideas, sino de la forma en como
esas ideas se traducen y se expresan. El Corpus
Mysticum es la idea y el Corpus Mechanicum la ex-
presidn; evidentemente, no existird el soporte sin
laidea, pero laidea, sin una fijacién en un soporte,
no es susceptible de ser protegida. Si la obra es ori-
ginal y cumple con los requisitos mencionados pre-
viamente, serd protegida por el derecho de autor,
por un plazo que comprende toda la vida del mis-
mo mas un plazo de 70 afios, plazo que empieza a
correr desde el primero de enero del afio siguiente
al fallecimiento del autor. Esto Ultimo como regla
general, existiendo excepciones especificas?®.

En ese contexto, la Sala de Propiedad Intelectual
del Tribunal del Indecopi emitié hace muchos afios
un precedente de observancia obligatoria sobre la
originalidad, en la Resolucién 286-1998-TPI-INDE-
COPI, en la cual sefiald lo siguiente:

Debe entenderse por originalidad de la obra
la expresion (o forma representativa) creati-
va e individualizada de la obra, por minimas
que sean esa creacion y esa individualidad. La
obra debe expresar lo propio del autor, llevar
la impronta de su personalidad. No sera con-
siderado individual lo que ya forma parte del
patrimonio cultural —artistico, cientifico o lite-
rario— ni la forma de expresion que se deriva

' En nuestro pais se adopta la teoria subjetiva de la originalidad, la cual exige que la obra refleje la “impronta de la perso-

nalidad” de su autor. Para profundizar revisar: (Maravi, 2010).

2 Las excepciones se encuentran detalladas en los articulos 53, 54 y 55 del Decreto Legislativo Nimero 822.
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de la naturaleza de las cosas ni de una mera
aplicacion mecanica de lo dispuesto en algunas
normas juridicas, asi como tampoco lo sera la
forma de expresién que se reduce a una sim-
ple técnica o a instrucciones simples que sélo
requieren de la habilidad manual para su eje-
cucion. En consecuencia, no todo lo producido
con el esfuerzo de su creador merece protec-
cién por derechos de autor. Igualmente[,] aun
cuando exista certeza de que una creacion ca-
rente de individualidad ha sido copiada textual-
mente, tal circunstancia no convierte a ésta en
obra (Indecopi, 1998, p. 13).

En ese sentido, es original toda aquella creacién
que lleva la impronta de su creador, aquello que
es propio y Unico y que refleja la personalidad de
quien ha creado, definicion que, si bien puede re-
sultar ser complicada, es mas facil de aplicarse en
la realidad.

La proteccion que otorga el Derecho de Autor,
de acuerdo al articulo 52 del Decreto Legislativo
822, dura toda la vida del autor y setenta afios
después de su fallecimiento, cualquiera que sea
el pais de origen de la obra, y se transmite por
causa de muerte de acuerdo a las disposiciones
del Cédigo Civil.

En este punto, lo primero que nos viene a la mente
es una pregunta muy general: éla moda es prote-
gible por el Derecho de Autor? Si nos referimos a
ella tal cual, es obvio que no, ya que la moda en
si misma es un concepto, pero si seria protegible
una forma de expresion de la misma, como seria el
caso del disefio de una prenda de vestir, por ejem-
plo, es decir, la misma en su apariencia externa.

En efecto, si tratamos a la moda como una crea-
cién artistica, no cabe duda que seria protegible
siempre y cuando tenga originalidad. Es decir, si el
disefio de una prenda de vestir tiene originalidad,
es susceptible de ser protegida por el derecho de
autor. Sucede lo mismo con la proteccion del dise-
flo de una prenda de vestir como disefio industrial:
¢Es posible? ¢En qué casos resulta mas efectiva la
proteccion por el Derecho de Autor o como Disefio
Industrial? Dichas interrogantes las respondere-
mos al final de este articulo.

A continuacidn, revisaremos la proteccion que
otorga el Derecho de la Propiedad Industrial a la
moda mediante |a figura del Disefio Industrial, em-
pezando por conocer qué es el Disefio Industrial
segun la OMPI y la legislacion peruana.

VI. EL DISENO INDUSTRIAL

Segun la OMPI, el disefio industrial (o dibujo o mo-
delo industrial), constituye “el aspecto ornamental

o0 estético de un articulo. El dibujo o modelo puede
consistir en rasgos tridimensionales, como la for-
ma o la superficie de un articulo o rasgos bidimen-
sionales, como motivos, lineas o colores” (OMPI,
2017c). De igual manera, se sefiala que uno de los
motivos importantes para proteger estos disefios
es que “Los dibujos y modelos industriales hacen
que un producto sea atractivo y llamativo; por con-
siguiente, aumentan el valor comercial del produc-
to, asi como sus posibilidades de venta” (idem).

En nuestro pais tenemos la Decisién 486, conocida
como “Régimen Comun de Propiedad Industrial”,
emitida por la Comunidad Andina y aplicable a to-
dos sus paises miembros, la cual en su articulo 113
sefiala lo siguiente:

Se considerara como disefio industrial la apa-
riencia particular de un producto que resulte
de cualquier reunién de lineas o combinacion
de colores, o de cualquier forma externa bi-
dimensional o tridimensional, linea, con-
torno, configuracién, textura o material, sin
que cambie el destino o finalidad de dicho
producto (Comisién de la Comunidad Andina,
2000, p. 27).

Podemos advertir que, tanto en la definicién ma-
nejada por la OMPI como en la regulada por el
articulo citado de la Decisidn 486, se hace énfasis
en que un modelo (disefio) industrial puede con-
sistir en una elaboracién bidimensional o tridimen-
sional, con motivos, lineas, contorno, superficie o
textura, reivindicandose la exclusiva finalidad es-
tética del disefio, sin que este afecte o cambie la
finalidad del producto.

En el caso del plazo de proteccion, el Acuerdo so-
bre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio [en ade-
lante, ADPIC] sefiala en su articulo 26 numeral 3 lo
siguiente: “La duracion de la proteccion otorgada
equivaldra a diez afios como minimo” (Ronda Uru-
guay de Negociaciones Comerciales Multilaterales,
1994, p. 353). En la Decisidn 486 en su articulo 128
se sefala lo siguiente: “El registro de un disefio in-
dustrial tendrd una duracién de diez afos, conta-
dos desde la fecha de presentacion de la solicitud
en el Pais Miembro” (Comisién de la Comunidad
Andina, 2000, p.30).

En la Decisidn 486, se sefiala en el articulo 115 que
“seran registrables los disefios industriales que
sean nuevos” (Comisidn de la Comunidad Andina,
2000, p.27). Especificamente, el Unico requisito
que se solicita para que un disefio industrial sea re-
gistrable, es que sea novedoso. Por otra parte, en
el articulo 116 de la misma Decisidn, se exponen
aquellos disefios que no podran ser registrados:



a) Disefios industriales que atenten contra las
buenas costumbres y la moral.

b)  Los disefios que no contengan ningun aporte
arbitrario del disefiador.

c) El disefio industrial que consista Unicamente
en una forma cuya reproduccién exacta fue-
se necesario para permitir que el producto
que incorpora el disefio sea montado meca-
nicamente o conectado con otro producto
del cual forme parte.

En conclusidn, los requisitos para ser protegido por
el disefio industrial en el Peru son: el registro (el
cual es constituyente del derecho) y la novedad.

Por su parte, la Sala Especializada en Propiedad In-
telectual del Tribunal del Indecopi® ha sefialado en
cuanto a los disefios industriales lo siguiente:

- El disefio industrial sélo concierne al aspecto
del producto, ya sea en su superficie bidimen-
sional (lineas, colores, transparencia, brillo,
etc.) o en su forma tridimensional (contornos,
volimenes).

El disefio industrial debe ser arbitrario, esto es,
no necesario para construir el objeto al cual se
aplica o para que éste cumpla su funcién uti-
litaria. Asi, la proteccion del disefio no abarca
a las caracteristicas Unicamente impuestas por
razones puramente practicas o técnicas —como
el mejor funcionamiento de un objeto o siste-
ma—y que no tengan como finalidad mejorar
la apariencia del producto. Existen otras figu-
ras juridicas que protegen estos desarrollos
(patentes de invencién y modelos de utilidad)*
(Otero, 1977, p. 359).

- El disefio industrial debe conferir un aspecto
particular y distinto al producto al que se apli-
que, confiriéndole una fisonomia nueva y pro-
pia. En tal sentido, el disefio industrial otorga
un valor agregado al objeto en cuestion.

- El disefio industrial debe ser percibido por la
vista en su uso o funcionamiento. Asi, la forma
de un componente electronico, al interior de
un artefacto, que no es percibido por la vista,
no constituye un disefo industrial.
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- El disefio industrial debe aplicarse a un ar-
ticulo utilitario, esto es, susceptible de ser re-
producido artesanal o industrialmente. Asi, no
constituye un disefio industrial un cuadro cuya
finalidad sea Unicamente la contemplacion es-
tética (Indecopi, 2015).

En cuanto a la novedad, se considera que un di-
sefio es nuevo si no se ha hecho publico ninguno
otro idéntico o similar antes de la fecha de pre-
sentacién de la solicitud de registro. Por lo que
hablamos de novedad cuando el disefio que se
pretenda registrar no sea similar a otro disefio
anterior.

Sobre la novedad, la Sala Especializada en Propie-
dad Intelectual ha sefialado lo siguiente®:

La novedad es uno de los requisitos que debe
concurrir en una creacion de forma para que
pueda originar un derecho de disefio industrial.
En efecto, en la generalidad de los ordena-
mientos juridicos, la concesién de un derecho
de exclusiva relativo a un disefio industrial esta
condicionada a que la correspondiente crea-
cion de forma sea nueva.

Conceptualmente, el término novedad alude
a la cualidad de nuevo, de cambio producido
en una cosa, de innovar algo que ya estaba en
practica®.

En tal sentido, se entendera que un disefio in-
dustrial tiene novedad cuando signifique un
cambio en el producto al que se aplique, dotan-
dolo de una apariencia distinta a la que tenia.

Esta cualidad es indispensable y de caracter in-
trinseco al disefio industrial y esencial para su
proteccién como derecho de propiedad indus-
trial (Indecopi, 2015).

En ese sentido, la novedad como requisito indis-
pensable para que un determinado disefio tenga
proteccién, es un elemento esencial de los dise-
fios industriales, como también es el caso de la
originalidad en las obras artisticas, siendo que la
proteccion de un disefio industrial dura diez afos,
mientras que en el caso de las obras protegidas

3 Al respecto, ver la Resolucién N 1151-2015/TPI-INDECOPI, de fecha 13 de marzo de 2015.

4 Al respecto, Otero Lastres (1977, p. 359) sefiala: “Si en una creacién de forma que cumple una funcién técnica, la for-
ma es separable del efecto técnico producido, la creacion de forma podra ser protegida como modelo industrial. Por el
contrario, si en una creacion de forma que cumple una funcién técnica, la forma es inseparable de la funcién técnica,
la creacion de forma no podra ser protegida en modo alguno como modelo industrial. Pero podra ser amparada por un
Derecho de modelo de utilidad cuando tanto en la forma como en el efecto técnico producido concurra el requisito de la
novedad”. Por su parte, la Ley Modelo de OMPI estipula que la proteccion de un disefio industrial no deberia extenderse
a “todo lo que en un disefio sirva solamente para obtener un resultado técnico”.

5 Ver nota 11.

6 Ver Diccionario de la Lengua Espafola, Real Academia Espafiola, Tomo Il, 21 edicién, Madrid 1992, p. 1449.
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por el Derecho de Autor es de 70 afios después de
la muerte de su creador.

Habiéndose expuesto los dos mecanismos poten-
ciales de proteccién de la creacidn en moda, la
duda al respecto es de qué manera es mas optimo
proteger a la moda. Para ello resulta pertinente te-
ner en cuenta la posicidn de disefiadores de moda
para conocer, desde su dptica, cudl es el tratamien-
to que ellos mismos les dan a sus creaciones, y so-
bre esta base proponer una respuesta clasificato-
ria de las creaciones de la moda dentro de una de
las categorias juridicas expuestas.

VIl. cOMO PROTEGEN LOS CREADORES SUS
DISENOS

Los creadores de la moda, denominados disefiado-
res, son aquellos que, mediante el uso de su crea-
tividad, generan un bien intangible, susceptible de
ser expresado y reproducido. Hasta ahi es todo lo
que hemos venido conociendo desde el inicio de
este escrito; sin embargo, es pertinente revisar
qué calificativo o qué importancia les dan los mis-
mos creadores a sus creaciones.

Desde los disefiadores que crean para Nike, Adi-
das, y demas ropa de emisién y consumo masivo,
hasta creadores como Salvatore Ferragamo quie-
nes crearon piezas personalisimas y hechas cada
una diferente de la otra, un fiel referente de lo que
se denomina Indumentaria de Autor.

Un ejemplo de esta diferenciacidn lo encontramos
en la forma en como Tinker Hatfield, un recono-
cido disefiador de Nike, se refiere a su creacidn,
mientras que en contraposicion tendremos a
Salvatore Ferragamo. En una entrevista realizada
en el verano de 2011 a Tinker Hatfield —en ese
momento ya Vicepresidente del drea de Diseflo
de Nike y el creador de las icénicas NIKE AIR JOR-
DAN-, se le pregunta a Tinker ¢qué fue la primera
idea que le vino a la mente cuando se enterd que
el serfa el encargado de crear las Air Jordan? El
responde lo siguiente:

[T]here is this overriding theme behind Jor-
dans, which is to design a really high quality,
high performing, sophisticated basketball pro-
duct that is befitting of Michael himself. I'll talk
to him about his life, what cars he’s driving,
what he’s been doing with his spare time, just
getting inspired by various things around his
life, and then somehow weave that into the de-
sign of the product.” (Plummer, 2011) [Enfasis
en el original]

Basicamente, se sefiala que su fuente de inspira-
cion fue el mismisimo Michael Jordan, su estilo de

vida, los autos que conducia para poder disefiar un
“sofisticado producto de basketball”.

Por contraposicion, tenemos a Salvatore Ferraga-
mo quien fue uno de los mds importantes —si no
el mas importante— zapateros de toda la historia.
Para quien cada calzado que confeccionaba tenia
una vocacion de cubrir y proteger el pie al que iba
dirigido. Para quien, en sus propias palabras, sefia-
laba su amor por su trabajo y la cualidad artistica
de su creacion:

Amo los pies. Me hablan. Cuando los tomo en-
tre mis manos advierto su fuerza, su vitalidad o
sus defectos. Un buen pie de musculos firmes
y bello arco es una delicia al tocarse, una obra
maestra de la artesania divina. Un mal pie, con
los dedos torcidos, las junturas defectuosas,
los ligamentos sueltos bajo la piel, es una ago-
nia. Al tomar esos pies entre mis manos, me
consume la ira y la compasién, furia de que no
pueda yo calzar a toda la humanidad y com-
pasion hacia aquellos que caminan con dolor
(Glantz, 2006).

En funcidn a las citas presentadas, existe una gran
diferencia entre busqueda moderna de rentabili-
dad econdmica (muy independientemente de que
contenga elementos que puedan trascender, y es-
tablecer como tendencia) frente al misticismo de
un creador que considera su obra como un alicien-
te para aquel a quien va dirigida.

A. El creador como artesano

Segun la RAE, “artesano” es: “Persona que ejercita
un arte u oficio meramente mecanico”. “Moderna-
mente para referirse a quien hace por su cuenta
objetos de uso doméstico imprimiéndoles un sello
personal (...)".

En este punto es inevitable volver a mencionar a
Ferragamo, cuya obra calza —y nunca mejor dicho—
dentro del concepto de artesano. Una persona
que ejercita un arte u oficio, o en este caso, una
disciplina que colinda ambos extremos: un oficio
que destila arte y creatividad. Empero, es también
viable mencionar a la Maison Chanel, que en los
ultimos afios ha invertido en adquirir mas de una
decena de talleres artesanales en una busqueda
de preservar el savoir faire o “tacto y tino al vestir
y comportarse”.

Retomando el anélisis respecto del tipo de protec-
cidén que tendra la creacion, es menester compren-
der que una misma casa de modas o una empresa
dedicada a la confeccidon en masa de prendas de
vestir pueden crear prendas artesanales, siempre
y cuando se respete el proceso y se siga dentro del



concepto designado como “oficio o arte, que es
hecho por cuenta de una persona o varias impri-
miéndole su sello personal”.

Pero ¢qué sucede con aquel trabajo que no es
creado bajo estos estandares? El trabajo industria-
lizado de la moda, aquel que llena los anaqueles, el
que encontramos en las tiendas por departamen-
to, una serie innumerable de reproducciones que
partieron de un modelo originario.

B. El disefiador en un mercado de “Obsoles-
cencia inducida”

Cuando uno piensa en moda, puede trasladarse a
las grandes casas de costura francesa o italiana, a
los desfiles de alta costura: piezas Unicas disefiadas
para artistas, lideres politicos y una interminable
lista. Sin embargo, la realidad de la moda de hoy
estd abarrotada por la produccién industrial de
vestimentas que son recreaciones de un modelo
originario, del cual se derivan cientos de miles de
prendas, con las mismas o de diferentes dimensio-
nes, que lo Unico que respetan es el disefio.

El mercado de la moda es un mundo que vive en
constante cambio y presidn por innovar, por esta-
blecer tendencia, por no estancarse en lo mismo.
Ao a afio podemos apreciar estilos de prendas
que van y vienen, y algunos retornan (como el
claro caso de la ropa considerada vintage o el mas
reciente rebrote de las zapatillas Adidas Superstar
que nacieron en la década de 1970).

Estos son ejemplos de que la industria de la moda
maneja un ritmo tan apresurado que, en ciertos
momentos, la creatividad se agota y se innova,
reciclando conceptos que en su momento fueron
tendencia, que luego entraron en el desfase, y que
finalmente fueron rescatados y convertidos nueva-
mente en tendencia en una suerte de ciclo mar-
cado por las temporadas del afio. Entonces ¢qué
sucede con las prendas que caen rapidamente en
desuso? ¢ Cudl es el causante de que la industria de
la Moda avance tan apresuradamente?

“Dejamos que nos copien, y cuando lo hacen, cam-
biamos”, fue una frase acufiada por voceros de
Prada, una frase que denota la constante carrera
entre aquellos que crean e instauran, y aquellos
que copian y crean lo que se conoce como Fast
Fashion: una version que recrea las grandes crea-
ciones en moda, de una manera mas econdémica,
y de menor calidad (Echeverria, 2012). Esta ultima
tiene el propdsito de hacerse de ganancias utili-
zando lo que se encuentra en tendencia y alcan-
zandolo a un publico que, por lo general, no puede
costear la adquisicién de una prenda que es sopor-
te oficial del disefio.
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El fenédmeno del Fast Fashion no hace sino afianzar
el concepto de obsolescencia inducida. Mientras
mas copias y mas replicas irrespetuosas del Dere-
cho de Autor y del Derecho de proteccion del Di-
sefio industrial se generen, se crea una necesidad
para las empresas y casas de moda: una necesi-
dad, de avanzar al siguiente nivel, y mantenerse
ahi hasta que la sombra de la pirateria los alcance,
no guidandose en principio por las preferencias de
los consumidores, sino creando una suerte de ca-
rrera adelantada en donde la prenda se considera
“innovadora” y, por consiguiente, se genera el in-
terés del consumidor. Y asi sucesivamente, estan-
do siempre un paso delante de este.

Dos profesores de Derecho, Kal Raustiala y Christo-
pher Sprigman, sefialan como teoria que la imita-
cién no desincentiva la creacidn sino que, por el
contrario, la promueve. Son estos dos profesores
los que acuiaron el concepto de obsolescencia in-
ducida, el cual responde al beneficio que obtienen
las casas y empresas de moda al ser copiadas, gene-
rando en el consumidor la satisfaccién de obtener
la prenday, a su vez, el rdpido aburrimiento de la
misma —causado en gran medida por la rapida pro-
liferacién de copias e imitaciones del disefio que os-
tenta— lo cual lo empujaria a la adquisicién del mo-
delo de la siguiente temporada (Giarrizzo, 2016).

Un precepto fuerte que tiene esta teoria es la ne-
cesaria diferenciacion del sector del publico al que
va dirigida la prenda oficial, y el otro segmento de
publico al que va dirigida la copia, encontrandose
paralelas, mas nunca convergentes. Asi, se genera
un beneficio para las marcas de vestir que se mue-
ven en esa légica.

En este punto, es evidente la diferencia entre las
creaciones de moda que se mueven en la légica de
la obsolescencia inducida frente a las prendas de
elaboracion artesanal, las cuales requieren tener
una impronta de la personalidad del autor.

Entonces, a suerte de respuesta a la discusion so-
bre si la moda debe ser tratada como derecho de
autor o como disefio industrial —considerando los
plazos de proteccion que tiene cada uno— creo que
es conveniente tener en cuenta las caracteristicas
de las diversas prendas que nos encontramos en el
mercado y los requisitos que requieren cada uno de
los derechos que protegen la propiedad intelectual.

En el caso de la prenda de vestir de produccién in-
dustrializada, la opcidon mas coherente seria pensar
que requeriria una proteccién menor, en virtud de
esa vocacioén a ser de duracién efimera. Y en el caso
de la prenda de vestir de confeccién artesanal o
handcrafted, pareceria evidente que su proteccién
legal tendria que ser la del derecho de autor, en
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virtud a esa espiritualidad que conecta al artesano
con el arte en el desempefio de su oficio, siendo el
derecho de autor una proteccion de las creaciones
artisticas efectuadas por las personas naturales.

Sin embargo, consideramos que hay prendas den-
tro del mundo de la moda comercial que estan
dotadas de originalidad y de elementos lo sufi-
cientemente personales y artisticos, que pueden
ser replicados de manera industrial y no por ello
perderian esa conexién intrinseca entre su crea-
dor y su obra, que en este caso se encontraria en
una posiciéon semejante al libro (el cual es uno,
y es susceptible de ser reproducido en multiples
ejemplares).

En cuanto a la casuistica, en la Unién Europea los
disefiadores de moda han registrado sus disefios
como disefios industriales. Tal es el caso de la em-
presa Oakley, la cual tiene mas de cien disefios de
sus lentes de sol como registrados; igualmente en
el caso de los vestidos Karen Millen.

Cabe sefialar que la moda en la Unién Europea se
protege a través del disefio comunitario registrado
y el disefio comunitario no registrado. El registro
otorga una proteccidn por espacio de cinco afios,
el cual se puede renovar por plazos adicionales de
cinco afios hasta un maximo de veinticinco; y el di-
sefio o dibujo no registrado tiene una proteccion
por un periodo de tres afios.

En Francia, el Tribunal de Comercio de Paris con-
dend en 1994 a Ralph Lauren a pagar millones de
francos a Yves Saint-Laurent por copiarle un esmo-
quin negro con grandes solapas para mujer que
este Ultimo probd haber disefiado en 1970 y lan-
zado en dos ocasiones, 1970 y 1992. Saint-Laurent
demostré que Ralph Lauren habia vendido 123
vestidos iguales en sus boutiques, a pesar de que
el traje nunca habia sido mostrado en sus desfiles
(Tobon, (s.f.), pp. 7-8).

Consideramos que dependera del caso concreto,
en un andlisis sobre si la prenda tiene suficientes
elementos que develen la originalidad y la impron-
ta de la personalidad de su creador o creadores.
Y en caso estos elementos no se encuentren y no
sea posible proteger mediante los parametros es-
tablecidos por el Derecho de Autor, recurrir a la
proteccién por disefio industrial, siempre y cuando
se cumplan con los requisitos de novedad y fun-
cién estética.

Vill. REFLEJO DE LA REALIDAD: CREACIONES
QUE ESCAPAN A UN SOLO CONCEPTO

En la realidad, existen prendas de vestir que calzan
dentro de la proteccion del Derecho de Autor, del

Disefio Industrial e incluso del Derecho Marcario.
Es decir, que una misma prenda, como creacion
artistica, puede ser protegible a la vez como obra,
disefio o marca bidimensional o tridimensional.

Las creaciones, como todo, no se encuentran exen-
tas a contener diversos elementos que califiquen
dentro de varios conceptos. En nuestro pais el In-
decopi ha sefialado, para el caso especifico de la
moda, lo siguiente:

Las creaciones en moda son consideradas
obras de arte aplicado, siempre y cuando
cumplan con el requisito de originalidad [...]
Entonces, no todas las creaciones de moda es-
taran protegidas por el Derecho de Autor como
obras de arte aplicado sino sélo aquellas que
constituyan o incorporen una creacion artis-
tica original como por ejemplo, un disefio, un
dibujo, o un patrén original [... .] una creacion
de moda no sélo puede estar protegida por el
Derecho de Autor, sino también puede estarlo
por el Derecho Marcario respecto del signo dis-
tintivo registrado que ostente, asi como por el
disefio industrial que pueda contener o presen-
tar; siendo estos derechos independientes uno
del otro, tanto en su reconocimiento o validez,
como en su alcance, ambito y nivel de protec-
cién (Indecopi, 2013, pp. 7-8).

Esta definicion presentada en la Guia de Derecho
de Autor en la industria de la moda, sobre la cual
ahondaremos mads adelante, no hace sino explici-
tar lo que nuestro andlisis previo dictaba: que pue-
den existir prendas que, de manera simultdnea,
pueden acarrear proteccion por derecho de autor
cuando cumplan con el requisito de originalidad
y que a su vez puedan contener como elemento
accesorio o complementario un modelo o disefio
industrial que tenga como funciéon mejorar la apa-
riencia estética de la prenda: por ejemplo, un lazo
en alto relieve que sirve para adornar a un vestido
o un bordado especializado en un saco o blazer. En
la medida en que dicho disefio pueda ser aislado,
podra ser protegido por el disefio industrial. No
cabe duda que lo primero que se nos viene a la
mente son las casas de disefio de prendas de ves-
tir, las que comercializan prendas ligeras en alpaca
y seda, como es el caso de la marca KUNA.

En este punto, conviene recordar que la proteccion
que otorga el Derecho de Autor en comparacién
a la que otorga el disefio industrial es muy supe-
rior, al menos en lo que a duracién respecta. Y sera
en estos casos en los que en una misma prenda
puedan encontrarse elementos protegibles tanto
por el derecho de autor como por el derecho de
propiedad industrial en los que ciertamente sera el
autor quien pueda determinar si proteger su dise-



flo industrial siempre y cuando tenga la intencion
de utilizar ese patrén, dibujo, textura, o linea bi-
dimensional o tridimensional en una futura pren-
da de vestir —teniendo en consideracién que para
proteger se requerird el registro y cumplir con los
requerimientos del mismo— o mantenerlo como
parte integrante de la obra protegida por el Dere-
cho de Autor.

Ahora, ¢qué sucede con las prendas de vestir cuyos
disefios tienen una vigencia muy limitada o, mejor
dicho, “pasan de moda” tan rapido? Pues no cabe
duda de que, en ese supuesto, la proteccion por
disefio industrial es lo mas efectivo, aunque como
en el caso de los dibujos no registrados, figura que
existe en la Unidon Europea, seria la proteccion mas
eficiente; toda vez que se les otorgaria proteccion
por tres afios sin necesidad de que obtengan un
registro. No obstante, nuestra normativa no con-
templa dicho supuesto.

Por lo tanto, la creacién en moda comprende no
solamente esta discusion entre si debe ser consi-
derada como parte del Derecho de Autor o como
parte de la proteccion por Propiedad Industrial: la
industria de la moda se encuentra en un constante
avance en innovacion, creando nuevas texturas y
nuevos materiales, asi como perfumes y diversos
complementos que pueden caber dentro de una
sola categoria o en multiples, como la patente de
invencion de un nuevo aroma o la patente de mo-
delo de utilidad de maquinaria para la confeccién
o la patente de invencidn de un nuevo polimero
que da origen a una nueva clase de tejido. La cons-
tante evolucidn de este mercado le representara a
futuro —y desde ya lo hace— retos que el legislador
debera regular de la mejor manera, siempre en
busqueda de salvaguardar el interés de aquellos
creadores, pues sin ellos nada de esto tendria sen-
tido de explicar.

Asimismo, dada la escasisima casuistica que exis-
te en el Peru respecto de registro o controversias
sobre disefios de prendas de vestir, consideramos
que el érgano competente como el Indecopi debe-
ria incentivar el registro de los disefios referidos a
prendas de vestir, a fin de proteger las creaciones
de los disefiadores.

IX. MODAEN EL PERU: {PROTECCION EFICAZ O
EFICIENTE?

En el capitulo precedente sefialamos que la crea-
cién en moda puede tener diferentes vias de pro-
teccion dependiendo de sus caracteristicas y nivel
de originalidad —en el caso de Derecho de Autor—,
empero, queda pendiente evaluar si esa protec-
cién es eficiente y eficaz en nuestro pais. Por lo
tanto, nos avocaremos a determinar cuales son los
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elementos de la proteccién juridica que se le da
a las creaciones de moda e intentar vislumbrar si
esta proteccion es eficaz y eficiente, o si se requie-
re de un modelo de proteccion diferente.

A. Llacreacion en Moda como objeto de protec-
cion por el ordenamiento juridico peruano

Como se expuso en el acapite anterior, las creacio-
nes en moda pueden ser protegidas por el Derecho
de Autor o por el Derecho de Propiedad Industrial
mediante el disefio industrial (esto en concepto).
Sin embargo, en el plano factico depende de cada
ordenamiento juridico adoptar una posicién al res-
pecto. A tenor de esto es bueno tener a considera-
cién que la propia OMPI sefiala la carencia de una
definicién general sobre qué es el Disefio industrial
y cudles son sus alcances (2012).

En el mundo existen diversas posiciones frente a la
proteccion que se le otorga a los disefios industria-
les, muchas de ellas dependen de posiciones co-
lectivas —como la Comunidad Andina o la Comuni-
dad Europea— o de decisiones legislativas propias,
como el caso de Japon. En Japdn, un disefio puede
definirse como “una forma, un patrén de color en
un articulo que produce una impresion estética a
través del sentido de la vista y que es susceptible
de ser utilizado en la fabricacién industrial” (OMPI,
2012, p. 311). Como se puede apreciar, existen di-
versos elementos que conforman un disefio indus-
trial protegible en Japon:

a) El disefio debe ser necesariamente aplicado
a un articulo

b) El disefio debe consistir en una forma, un pa-
tron de color, y que esto cause una impresién
estética o de apariencia.

c) Y el disefio aplicado, debe ser susceptible de
aplicacién industrial.

Otro ejemplo de un sistema que le da un alcance
diferente a la propiedad industrial es la Comuni-
dad Europea, en la cual la proteccidon de disefio in-
dustrial se les otorga a los disefios que produzcan
la totalidad o una parte de la apariencia de un pro-
ducto, mediante el uso de lineas, colores, contor-
nos, forma y textura de los materiales del propio
producto para producir un efecto ornamental.

Como se puede ver, a diferencia del ordenamien-
to japonés, en este Ultimo es considerado el uso
de contornos y texturas, y se prescinde de la
aplicacion industrial. En nuestro caso, en el Perd,
nos guiamos en base a la Decision 486, la cual es
una norma comunitaria andina, aplicable para el
Peru, Colombia, Ecuador y Bolivia, y que, en su
articulo 113, sefiala lo que se considerara como
disefio industrial:
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la apariencia particular de un producto que re-
sulte de cualquier reunién de lineas o combina-
cion de colores, o de cualquier forma externa
bidimensional o tridimensional, linea, contorno,
configuracion, textura o material, sin que cam-
bie el destino o finalidad de dicho producto (Co-
mision de la Comunidad Andina, 2000, p. 27).

De este concepto se puede entender que el disefio
puede ser cualquier conjunto de lineas o combi-
nacion de colores, linea o contorno tanto de for-
ma bidimensional como tridimensional, el cual no
puede alterar la finalidad o destino del articulo.

Como norma general, para que el disefio industrial
sea protegible, se requiere que sea nuevo —el ar-
ticulo 115 de la decisidn 486 sefiala dicha premisa—
y se requerira de una novedad absoluta o relativa
dependiendo de las disposiciones del ordenamien-
to en el que se busca proteger; en ciertos casos,
también se requerira de un nivel de originalidad la
cual puede ser subjetiva u objetiva. O se puede re-
querir que tenga un caracter individual o individual
character el cual es uno de los requisitos que tiene
la comunidad europea para proteger los disefios
industriales y que puede ser explicado como: “la
impresién que le genera al usuario informado y
que difiere de la impresién que puede darle al res-
to de usuarios un disefio que haya sido puesto en
conocimiento del publico con anterioridad”.

De igual manera, en cuanto a la Comunidad Euro-
pea, el articulo 6 del Reglamento N2 6/2002 del
Consejo del 12 de diciembre del 2001 sobre los
dibujos comunitarios —especificamente sobre el
tema del individual character— sefiala en sus lite-
rales a) y b) lo siguiente:

a) si se trata de un dibujo o modelo comunita-
rio no registrado, antes del dia en que el dibujo
o modelo cuya proteccién se solicita haya sido
hecho publico por primera vez;

b) si se trata de un dibujo o modelo comunita-
rio registrado, antes del dia de presentacién de
la solicitud de registro o, si se hubiere reivin-
dicado prioridad, la fecha de prioridad (Union
Europea, 2001).

Asimismo, el numeral 2 del mismo articulo 6 se-
fiala que, para determinar si un dibujo o modelo
posee o no este individual character, se debera ver
también el grado de libertad que tuvo su autor al
desarrollar dicho disefio.

Regresando a nuestra legislacién —luego de esta
breve explicacién de opciones legislativas— la Deci-
sion 486 es nuestra norma rectora en el caso de la
Propiedad industrial en general; y en el Peru con-
tamos con una norma especifica para el Derecho

de Autor, el Decreto Legislativo 822: Ley sobre el
Derecho de Autor, la cual sigue en gran medida las
disposiciones determinadas en la Decision 351:
Régimen comun sobre Derecho de Autor y Dere-
chos conexos y nos encontramos nuevamente en
estas disquisiciones legislativas con otros sistemas
juridicos (especificamente sobre las obras que son
protegibles por el derecho de autor como el caso
del software y en la duracion de la proteccidn). Sin
embargo, existe un consenso, el cual reside en el
Convenio de Berna, sobre la duracion de la protec-
ciéon de este derecho, el cual no puede ser menor
de 50 afios.

Al respecto, nuestro ordenamiento difiere de ma-
nera positiva con las disposiciones internaciona-
les a las que esta obligado, pues le confiere una
proteccién mayor que el minimo que le impone el
convenio de Berna. En el articulo 52 del Decreto
Legislativo 822 se sefiala que la duracién de la pro-
teccion de los derechos patrimoniales dura toda la
vida del autor y 70 afios después de su fallecimien-
to. Y en obras de colaboracién, desde la muerte
del ultimo coautor. Por otra parte, el articulo 21
del mismo decreto consagra, la irrenunciabilidad
e imprescriptibilidad de los derechos morales, los
cuales son perpetuos en reconocimiento al crea-
dor de la obra.

Esta presentacién de caracteristicas de lo que se
considera protegible en nuestro pais —ya sea me-
diante Derecho de Autor o mediante el Derecho
de Proteccién al Disefio Industrial- nos da pie a
retomar la discusién sobre qué clase de protecciéon
les otorga nuestro ordenamiento a las creaciones
en moda. Esta pregunta fue parcialmente esboza-
da en la parte final del capitulo 1; empero, en este
capitulo ahondaremos en esa respuesta.

En el afio 2013, de manera bastante reciente, el
Indecopi publicéd una cartilla de orientacién, des-
tinada al sector de la moda en particular, la cual
denominé como Guia de Derecho de Autor en la
industria de la Moda.

En conocimiento de todo lo anteriormente expues-
to en el acdpite previo, pareceria evidente con el ti-
tulo que Indecopi nos indica su posicion de proteger
las creaciones de moda mediante el mecanismo de
Derecho de Autor, cerrando asi toda posibilidad de
que sea protegida por el disefio industrial. Sin em-
bargo, es menester traer a colacion el articulo 4 del
Decreto Legislativo 822, el cual seiala lo siguiente:

El Derecho de Autor es independiente y compati-
ble con:

i) Los derechos de propiedad industrial que
puedan existir sobre la obra.



ii) Los derechos conexos y otros derechos inte-
lectuales reconocidos por la presente ley.

Seguln se menciona en este articulo, independien-
temente de que una obra sea protegida por el De-
recho de Autor, esto no es excluyente de los posi-
bles derechos de propiedad industrial —en nuestro
caso especifico, el disefio industrial- que puedan
existir sobre la obra, dando pie a la posible protec-
cién mixta (de la cual se escribié en la parte ultima
acapite anterior), dado que en muchas ocasiones
una prenda no es Unicamente protegida por el
derecho de autor ni exclusivamente por el disefio
industrial. En la realidad existen puntos medios y
zonas grises en las que una obra puede contener
elementos protegibles por ambos derechos y es-
tos, seglin este articulo 4 son perfectamente sus-
ceptibles de poder coexistir.

Es mas, el Indecopi recoge este razonamiento en
la mencionada cartilla, sefalando explicitamente
lo siguiente:

[...] una creacién de moda no sélo puede estar
protegida por el Derecho de Autor, sino tam-
bién puede estarlo por el Derecho Marcario
respecto del signo distintivo registrado que
ostente, asi como por el disefio industrial que
pueda contener o presentar; siendo estos dere-
chos independientes uno del otro, tanto en su
reconocimiento o validez, como en su alcance,
ambito y nivel de proteccion (Indecopi, 2013).

En esta cartilla —dirigida a los creadores en moda—
Indecopi plantea la posibilidad de proteger su obra
mediante el Derecho de Autor y los demdas dere-
chos compatibles e independientes que se presen-
ten en la obra, derechos como el marcario o el de
propiedad industrial. Empero, la proteccién que
sefiala Indecopi respecto a la creacion en moda
como derecho de autor es una proteccion especial.

Ahora, de una revisién de la informacién que nos
proporciona el portal Web de Design View’, pudi-
mos advertir que existen algunos registros en el
Peru de prendas de vestir como disefios o dibujos,
lo que representa un interés, atin poco difundido,
por parte de los disefiadores de registrar y prote-
ger sus prendas.

B. Analisis del concepto de “Obra de arte
aplicado”

Como ya hemos revisado, existe una proteccion
general de una obra a tenor del Derecho de Autor,
lo cual se sefiala en los citados articulos 21 (para
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los derechos morales) y 52 (para los derechos pa-
trimoniales); sin embargo, existen supuestos de
duracién diferentes, en correspondencia a sus ca-
racteristicas especiales. Estas disposiciones espe-
cificas se encuentran en el titulo VI de nuestra ley
sobre Derecho de Autor:

- Obras Audiovisuales.

- Programas de Ordenador (considerados
como obras en nuestra legislacion).

- Bases de Datos.

- Obras Arquitectodnicas.

- Obras de Artes Plasticas.

- Articulos Periodisticos.

Esta diferenciacion se hace en funcién de las ca-
racteristicas especiales de este tipo de creaciones,
teniendo algunos de estos un plazo de proteccién
patrimonial diferente al de la regla general. Esta di-
ferenciacion se encuentra detallada en el articulo
54 del Decreto Legislativo 822:

En las obras colectivas, los programas de orde-
nador, las obras audiovisuales, el derecho pa-
trimonial se extingue a los setenta afos de su
primera publicacion o, en su defecto, al de su
terminacion. Esta limitacion no afecta el dere-
cho patrimonial de cada uno de los coautores
de las obras audiovisuales respecto de su con-
tribucién personal, ni el goce y el ejercicio de
los derechos morales sobre su aporte.

Retomando nuestro analisis, cabe reconsiderar la
pregunta: ¢qué clase de proteccidn les da el Peru a
las creaciones en moda? En un primer momento,
la pregunta se orientaba a si nuestro ordenamien-
to juridico consideraba a las creaciones en Moda
como Derecho de Autor o como parte del Derecho
de Propiedad Industrial mediante el Disefio Indus-
trial; sin embargo, esta pregunta fue absuelta li-
neas arriba. Ahora, el nuevo sentido que se le debe
de dar a la pregunta formulada es, si es protegida
por el Derecho de Autor, équé clase de proteccion
por Derecho de Autor o por Disefio Industrial?

Esta pregunta cobra sentido luego de haber com-
prendido que existen diversos niveles de protec-
cién y existen ciertas presunciones especificas
cuando se tratan de las obras que tienen estas
disposiciones especiales del titulo VI del Decreto
Legislativo 822.

Estas clasificaciones especiales —dentro de la
proteccion de las obras por el Derecho de autor—
traen a colacién la pregunta sobre ¢qué clasifica-
cion tiene o deberia de tener la creaciéon en moda

7 Para mayor informacion, véase: https://www.tmdn.org/tmdsview-web/welcome.html?lang=es.
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susceptible de ser protegida por Derecho de Au-
tor? O cabe considerar que, como no existe una
designacién explicita debemos, integrar la crea-
cién en moda a la proteccién que se otorga por la
regla general. Indecopi —nuevamente remitiéndo-
nos a la cartilla previamente mencionada— hace
una declaracion al respecto de la calidad que tiene
la creacidon en moda dentro de la proteccién por
Derecho de Autor:

Las creaciones de la moda son consideradas
como obras de arte aplicado [Enfasis afiadi-
do], siempre y cuando cumplan con el requisi-
to de originalidad que la ley establece a tal fin,
es decir, que la creacidn en cuestion exprese
la personalidad del disefiador y no provenga
de la mera naturaleza de las cosas (Indecopi,
2013, p. 8).

El articulo 2 numeral 20 del Decreto Legislativo
822 y el articulo 3 de la Decisiéon 351 definen de
forma idéntica a la obra de arte aplicado como:
“Una creacidn artistica con funciones utilitarias o
incorporada en un articulo Util, ya sea una obra de
artesania o producida en escala industrial”.

Esta definicion es precisa pues rescata la discu-
sion que se planted en el primer capitulo sobre
las prendas producidas a escala industrial frente
a las realizadas como una obra artesanal. A este
punto, con esta definicidn se establece que inde-
pendientemente de la forma en cémo se produce
una creacion en moda, es susceptible de ser consi-
derada una obra de arte aplicado, siempre y cuan-
do cumplan con el requisito de originalidad, y bajo
este mismo concepto: “tenga funciones utilitarias
o0 esté incorporada en un articulo util”.

Como es evidente, la creacién en moda puede
ser diversa, desde las confecciones textiles, hasta
los complementos como pueden ser cinturones,
corbatas, perfumes, etc. Sin embargo, seran pro-
tegibles solo aquellas creaciones en moda suscep-
tibles de ser o tener funciones utilitarias, o estar
incorporadas en un articulo Util. Pero, iqué se
entiende propiamente por utilidad? Segun la RAE,
“utilidad” proviene del latin Utilitas y deviene de la
palabra “Util”, que sefiala como: “que trae o pro-
duce provecho, comodidad, fruto o interés” (Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2017).

Entonces, bajo este concepto de utilidad, toda
prenda o complemento, ademas de estar dotado
de originalidad subjetiva, sera protegible siempre
y cuando produzca un provecho, comodidad, fru-
to o interés. Muchos de los accesorios en moda,
son simplemente mejor artilugios que dan mayor
status a las personas, y a priori podria entenderse
que no tienen ninguna utilidad practica (y en gran

medida es cierto, ya que esta redaccion esta pen-
sada para utilidades practicas tal cual es el caso
de las prendas de vestir o cualquier otro artilugio
mecanico que sea Uutil bajo el concepto mas lato
presentado por la RAE); sin embargo, cabe pregun-
tarse por aquellos elementos que, cumpliendo con
el requisito de originalidad que plantea el autor, no
cumplan ninguna funcién utilitaria, ni estén adhe-
ridos a una cosa per se Util.

X.  ELEMENTOS PROTEGIBLES DENTRO DE UNA
CREACION EN MODA, SEGUN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO PERUANO

A lo largo del desarrollo de este trabajo se han
llegado a ciertas conclusiones, y una de ellas es
justamente la existencia del plano factico, pues es
sencillo elaborar ejemplos de laboratorio o coloca-
dos en un escenario hipotético en el que es facil re-
conocer la clasificacidon que pueda tener una pren-
da de vestir segun los criterios presentados. Pero
como ya se ha mencionado reiteradamente —en
el mercado— existen prendas de vestir que tienen
diversos elementos integrantes, algunos esencia-
les y otros accesorios, y es justamente la existen-
cia de estos diversos elementos lo que da cabida
para la multiple proteccién de una misma pieza de
arte aplicado, recordando que el derecho de autor
es un derecho independiente y compatible con el
derecho de propiedad industrial, los derechos co-
nexos y los diversos derechos intelectuales reco-
nocidos por el Decreto Legislativo 822, Ley sobre
el Derecho de Autor.

En este punto se sefialaran los aspectos que son
protegibles para Indecopi mediante la proteccién
por Derecho de Autor, Disefio Industrial y demas
derechos de propiedad intelectual.

Las prendas de vestir contienen dentro de si mu-
cha informacién. Tomemaos, por ejemplo, el clasico
t-shirt POLO de Lacoste. Una prenda ligera, y muy
elemental, pero que tiene dentro de si, por lo me-
nos, dos elementos protegibles.

La originalidad de la prenda: René Lacoste, un te-
nista que fue nimero 1 del mundo en 1927, disefié
en 1933 una versién diferente del tradicional t-shirt
mientras buscaba una prenda de vestir que fuera
comoda para el desempefio del deporte que prac-
ticaba. Asi, encontré el disefio ideal al utilizar un
cuello con canaleta y el material transpirable “pe-
tit-pique”. A tenor de esto ahora nos toca evaluar.

La prenda de la cual se deriva es un t-shirt y, en
principio, podria considerarse como no original si
planteamos que es una expresion derivada de un
t-shirt o playera; sin embargo, lo que el concepto
de originalidad requiere es una originalidad en la



expresion de la idea, aun cuando la idea sea un
concepto basico que preexista (alejandonos del
tema, pero es bueno tenerlo a consideracién, el
caso de Star-wars y de Star Trek (OMPI, 2017b)?,
las cuales ambas son franquicias muy exitosas y
ambas son obras protegidas como originales por
el derecho de autor; empero, si reducimos al plano
burdo el argumento o la tematica, podemos llegar
a la conclusion que parten de la misma idea; esta
idea no es otra sino el viaje estelar y la eterna lu-
cha entre el bien y el mal). Con un criterio bastante
mediocre podriamos caer en el error de considerar
que, como ambas creaciones provienen de la mis-
ma idea, una de ellas es original, y la otra no.

La razén fundamental de que se protejan las expre-
siones de las ideas y no las ideas en especifico es
que, si se protegieran las ideas, se cerraria un ca-
mino muy importante, haciendo el pensamiento de
una idea similar, excluyente de toda proteccién me-
diante el derecho de autor (lo cual desincentivaria
la creacion y ello causaria un déficit en la creacion
intelectual que tanto contribuye a la humanidad).
Después de este breve comentario, retomando el
ejemplo del Polo Lacoste, lo que hizo René Lacos-
te fue, utilizando una idea primigenia, replantearla
bajo su propio concepto, sus propias expectativas y
necesidades: crear una prenda nueva, la cual bauti-
zo como “Chemise Lacoste” (Lacoste, 2017).

El polo Lacoste o la chemise Lacoste estd confec-
cionado en una tela especial, la cual fue disefiada
por René Lacoste: La Petit-pique que es tejida en
algoddn en un patrén de rombos tridimensionales
y con una textura distintiva. La tela petit-pique le
da un toque estético, pero mas que todo funcional,
dado que es un tipo de tela que permite una mejor
ventilacion que con una playera convencional. Des-
de esta perspectiva, existird mas de uno que sefiale
gue esta tela no es susceptible de ser considerada
como un disefio industrial dado que se escapa del
requisito de no interferir con la finalidad o el desti-
no de la prenda, ya que es precisamente lo que le
da esa cualidad deportiva a la prenda. Entonces,
podria ser que no se proteja por disefio industrial;
sin embargo, éesto dejaria a dicha creacidn sin pro-
teccion? No, pues si existe una posibilidad de pro-
tegerla: la patente de modelo de utilidad.

En el caso de las texturas que permiten una nueva
funcionalidad a la prenda, cabe la posibilidad de
gue estas sean protegidas individualmente por el
derecho de propiedad industrial mediante las pa-
tentes de modelo de utilidad. En el caso del petit-
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pique no es un misterio que las telas de algodén
existen incluso desde antes que la modernizacion
de los sistemas juridicos; empero, la creacion de
un diseflo, susceptible de ser aplicado industrial-
mente, que constituya una novedad (que tenga un
nivel inventivo medio) y que provea de una venta-
ja técnica y que no sea evidente para una persona
ducha en el tema.

En el articulo 81 de la Decisidon 486 se detalla lo
siguiente al respecto del modelo de utilidad:

Se considera modelo de utilidad, a toda nueva
forma, configuracion o disposicion de elemen-
tos, de algun artefacto, herramienta, instru-
mento, mecanismo u otro objeto o de alguna
parte del mismo, que permita un mejor o dife-
rente funcionamiento, utilizacién o fabricacion
del objeto que le incorpore o que le propor-
cione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico
que antes no tenia (Comision de la Comunidad
Andina, 2000, p. 20).

En este supuesto, la tela confeccionada por René La-
coste, calza dentro del requisito de novedad, el de
no obviedad, el de ventaja técnica —al permitir una
mejor circulacion del aire a través de la tela—y el de
ser susceptible de aplicacién industrial (los millones
de reproducciones del Polo nos dan la razén).

Para finalizar el andlisis sobre qué es protegible
dentro de una prenda de vestir, para el Peru, po-
driamos avocarnos a revisar el Ultimo elemento
del Polo que no hemos revisado. El cocodrilo, el
cual es el signo distintivo que nos hace asociar in-
mediatamente a la prenda sobre la que hacemos el
analisis. Las marcas tienen esa finalidad: distinguir.

Distinguen productos, o el origen empresarial en
este caso, la marca esta representada por el iso-
tipo que contiene el tan reconocible cocodrilo.
Existen diferentes tipos de marcas; sin embargo,
para nuestros propdsitos, es conveniente concluir
que cuando el isotipo o logotipo —dependiendo del
caso en concreto— se encuentra plasmado en la
prenda, debemos entender que esta distinguiendo
el producto de otros y esta dictdndonos el origen
empresarial de la prenda que hemos adquirido, y
que esta protegida por el Derecho Marcario.

XI. EL REQUISITO DE NOVEDAD ABSOLUTA EN
UN PAIS PIRATA

Como hemos revisado, para que una obra sea
protegida por el derecho de autor solo basta que

8 La OMPI (2017b), respecto de la proteccién de las expresiones, sefiala lo siguiente: La proteccion del derecho de autor
abarca solo las expresiones, pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos en
si. El derecho de autor puede amparar o no elementos como los titulos, los lemas o logotipos, dependiendo de que la

paternidad de la obra sea suficiente.
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haya sido creada, y que sea susceptible de ser
reproducida y divulgada; sin embargo, a diferen-
cia del derecho de autor, para que se constituya
la proteccién por disefio industrial se requiere la
novedad absoluta.

Este requisito es fundamental en las solicitudes de
patente de invencidn, patente de modelo de utili-
dad, y las solicitudes de proteccion de disefio in-
dustrial o dibujo industrial. Este requisito, como su
nombre evoca, plantea una exigencia: el modelo
de utilidad o el disefio industrial debe ser secreto
hasta el momento en que se registre, pues lo que
constituye el derecho es el registro y si no se con-
tara con este requisito, de ser publico, no se podria
determinar quién es el titular del disefio o, en caso
de las patentes de invencion o de modelo de utili-
dad, desde el momento en que se hace publico y
no se cuente con una patente valida en el registro,
dicha invencion o ventaja técnica pasara al estado
de la técnica (OMPI, 2017a).

Pero, équé sucede cuando vivimos en un pais
como el Perd? Un pais con tanto comportamiento
creativo que circunda lo ilegal, un pais con eviden-
tes déficits en educacién, con un sentido civico de
improvisacién. A eso se debe agregar que una gran
parte de la creacion textil del Perd —de manera
industrializada— se lleva a cabo en el emporio co-
mercial de Gamarra, en donde la ropa que se con-
sigue a un precio bastante accesible a todas vistas
no respeta ningun tipo de propiedad intelectual,
utilizando el serigrafiado textil, el cual permite la
reproduccién indiscriminada de imagenes que se
obtienen de Internet.

Adicionalmente, el respeto a la propiedad in-
telectual y el derecho de propiedad de bienes
intangibles no tiene una idea consolidada en la
poblacién. Entonces, después de esta enumera-
cion de dificultades, a nuestra propia opinién, el
Peru, como en cualquier otro pais, adolece de un
mal endémico, causado por la inmediatez del In-
ternet, su facil acceso y el poco o nulo respeto
sobre la creacién intelectual. Y, si bien existen
medidas en contra de estos atentados en contra
de la propiedad intelectual, para aquellos que la
trasgreden les es mas rentable continuar en su
ilegal practica dado que la ineficiencia y la corrup-
cién permiten que los beneficios obtenidos sean
mayores que las eventuales pérdidas ocasionadas
por una sancioén.

Estas circunstancias son las que, en gran medida,
han hecho que los disefiadores peruanos vean
con desazon al registro, previendo que el mismo
sea “un saludo a la bandera” o, por otro lado, ni
siquiera tengan conocimiento de la posibilidad de
proteger sus creaciones.

Xll. ¢PROTECCION EFECTIVA? EL CASO DE LOS
DISENADORES QUE NO PROTEGEN SUS
CREACIONES EN EL PERU

En el Peru es dificil conocer con exactitud cuantos
son los disefiadores que protegen sus creaciones,
ya sea via derecho de autor o mediante disefio in-
dustrial. El empresario promedio analiza riesgos,
beneficios y cuenta con asesoria legal pertinente
que le permite conocer cuales son sus activos a
proteger; sin embargo, en nuestro pais, la regla no
es tener un empresario promedio diligente, y en el
sector de la confeccién de moda, en el que impera
la trasgresion de la propiedad intelectual, con mu-
cha menos frecuencia, eso a priori.

Resulta pertinente citar el articulo Fashion Law
y Propiedad Intelectual: El caso de un disefiador
peruano (Reategui, 2015). En dicho caso, un dise-
flador consolidado en el mercado le muestra a la
autora del articulo sus disefios para la temporada
que se aproximaba. Luego de ello, se le preguntd
sobre si tenia sus creaciones protegidas, eviden-
temente, la reaccion dio a entender que no tenia
nada protegido.

En este caso en concreto, de ser aquellas crea-
ciones no compatibles con el derecho de autor,
se habria roto el requisito de la novedad absolu-
ta, con lo que se habria extinguido la posibilidad
de protegerse de las copias y reproducciones no
autorizadas. Este caso es solo uno mas de los in-
numerables que desconocemos, pero nos deja un
claro mensaje.

La proteccidn dentro de la moda no esta enraizada
como debiera estar, y de ello se concluye que, aun
cuando tenemos un sistema de registro —para el
caso de los disefios industriales —la proteccién de
la creacién intelectual en moda, aln es insipida;
sin embargo, existen casos de disefiadores perua-
nos que prueban lo contrario como el del disefa-
dor Jorge Luis Salinas, titular de la Marca Empo-
rium, el cual protege sus disefios tanto aqui como
en Estados Unidos, ya que es el mercado al que
esta ingresando su marca. Y asi seguramente exis-
tan multiples casos, como el tacén registrado por
Gerardo Privat, el cual es una representacion de la
Diosa griega en la parte posterior del taco aguja en
unos high heels.

Para finalizar este apartado, es conveniente desta-
car que a pesar de que progresivamente existe una
mayor conciencia respecto de la proteccion de los
bienes intangibles, y en concordancia con el nivel
educativo de nuestro pais y la capacidad de acceso
a la informacidn —y el interés que pueda existir en
acceder a ella—aun nos falta mucho para decir que
nuestro sistema de proteccién de la propiedad in-



telectual, al menos respecto a la moda, es eficiente
y eficaz, pues por cada Privat, por cada Sivirich, o
por cada Salinas, existe un numero mucho mayor
de creadores que no registran sus disefios, y que si
su creacion no califica como obra perderan el pro-
ducto de sus esfuerzo intelectual Unicamente por
desconocimiento de sus derechos.

XIll. PROPUESTA: LA ADOPCION DE MEJORES
VENTAJAS: EL MODELO COMUNITARIO EU-
ROPEO Y SUS FORMAS DE PROTECCION

A tenor de lo revisado previamente en el punto
que versaba sobre el requisito de novedad abso-
luta para los casos de disefio industrial, resulta
conveniente la adopcién de mecanismos similares
a los que ostenta la comunidad europea en lo que
a proteccion en moda requiere.

Si bien existe la via de proteger un disefio (o como
es conocido, dibujo o modelo industrial) median-
te el sistema registral de La Haya; una desventaja
gue presenta ese sistema, es que la solicitud es
territorial lo cual es convencional en todos los sis-
temas de registro. Sin embargo, una caracteristica
que ostenta la Comunidad Europea es su modo de
registro comunitario, el cual permite, mediante
una Unica solicitud, la proteccion de la creacion
en toda la comunidad europea; sin embargo, esto
no implica que todos los paises tengan los mismos
requisitos y, por consecuencia, si implica que se
deben de cumplir con todos los requisitos de cada
miembro de la comunidad en conjunto (el proble-
ma de esta forma de registro es que si no se cum-
ple con algun requisito de un pais miembro, toda
la solicitud, no procede).

Ahora bien, esa parece ser una ventaja econémi-
ca sustancial, pero no soluciona el problema de
aquellos que carecen de proteccidn porque no re-
gistraron su dibujo o modelo industrial. Sin embar-
go, ante la Oficina de Propiedad Intelectual de la
Unidn Europea, anteriormente OAMI, y ahora EUI-
PO, se pueden presentar las solicitudes para prote-
ger mediante dibujo o modelo industrial, o existe
la posibilidad de no registrar el disefio e ingresar al
mercado en esas condiciones, lo cual es conocido
como dibujo o modelo comunitario no registrado.
Ambos ofrecen la proteccién siguiente®:

o Se considerara ilegal fabricar un producto
que incorpore un dibujo o modelo protegido
(o al que se aplique el dibujo o modelo) sin el
consentimiento de su titular.
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. Se considerard ilegal introducir un produc-
to en el mercado que incorpore un dibujo
o modelo protegido (o al que se aplique el
dibujo o modelo) sin el consentimiento de
su titular.

o Se considerara ilegal ofrecer un producto
para su venta que incorpore un dibujo o
modelo protegido sin el consentimiento de
su titular.

o Se considerara ilegal comercializar un pro-
ducto que incorpore un dibujo o modelo
protegido sin el consentimiento de su titular.

. Se considerarad ilegal importar o exportar un
producto que incorpore un dibujo o modelo
protegido sin el consentimiento de su titular.

La diferencia en la duracién de los diversos meca-
nismos de proteccion son los siguientes: si se trata
de un derecho registrado ante la Oficina de Pro-
piedad Intelectual de la Unidn Europea tendra una
duracidén de 5 afios, plazo que es renovable hasta
concluir con un maximo de 25 afios de proteccién.
Si se opta por una proteccion sin registro comu-
nitario o un disefio comunitario no registrado la
duracién sera de un maximo de 3 afios no reno-
vables. Es evidente que es mucho mas beneficioso
registrar el disefio que no hacerlo.

La proteccién del registro es mds beneficiosa en
términos generales, pues le otorga al titular la
posibilidad de oponerse al uso de su dibujo o mo-
delo, aun contra otros dibujos y modelos creados
de buena fe (sin conocimiento de la existencia del
disefio preexistente). En el caso de los dibujos o
disefios comunitarios no registrados, la proteccion
de estos solo alcanza a las copias intencionadas
—realizadas con mala fe— con conocimiento de la
existencia del disefio preexistente, aunque no pue-
de negarse que de alguna forma existe proteccién.

Si bien estas caracteristicas hacen mas idéneo el
modelo comunitario europeo que nuestro mode-
lo de proteccion andino, la caracteristica funda-
mental por la que se considera que se deberian
adoptar las directrices del modelo de proteccién
de dibujo y modelo comunitario es la existencia de
lo que se ha denominado “periodo de gracia”. Este
periodo de gracia lo que efectua es en teoria la ca-
pacidad de “retrotraer” el registro al momento en
el cual fue divulgado el disefio. La duracion de este
periodo es de doce meses posteriores a la divulga-

¢ EUIPO. Los Modelos y Dibujos en la Unién Europea: Cree su “estrategia de proteccion de dibujos y modelos”. Londres.
Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea. Disponible en: https://euipo.europa.eu/ohimportal/es/designs-in-
the- european-union. Fecha de Consulta: 19 de octubre de 2017.
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cién del disefio, asi no se perderia la capacidad de
proteger mediante el registro ni tampoco se per-
deria la “novedad absoluta” que se requiere para
acceder a dicha proteccion.

XIV. CONCLUSIONES

En este articulo se han tratado las caracteristicas
de la creacidon en moda, haciendo especial énfa-
sis en las confecciones de moda como prendas
de vestir. Se ha hecho manifiesta la necesidad de
difundir la existencia de estos derechos, la impor-
tancia que tiene proteger una creacién —esto en el
caso de que la creacion de moda no cumpla con el
estandar de ser una obra de arte aplicado—frente a
posibles apropiaciones o reproducciones no auto-
rizadas. Y, sobre todo, la oportunidad de dotar de
mayores herramientas de proteccién de los dise-
fos industriales a los creadores que, en un merca-
do tan caracteristico como el de la moda, pierden
el interés de proteger sus disefios por la facilidad
de replicar un disefio y sobre todo por el constante
cambio de tendencias en el mercado.

Queda claro entonces que, bajo nuestro concepto,
dentro de las creaciones de moda se cuentan tanto
las confecciones que cumplen con el requisito de
originalidad subjetiva que plantea nuestro ordena-
miento juridico y que calzan dentro del concepto
de arte aplicado y que se protegen via Derecho de
Autor, como aquellas creaciones que, si bien no
satisfacen estos criterios, son novedosas y tienen
meramente una finalidad estética —pues de tener
una funcionalidad que no sea la estética, el disefio
industrial no seria el derecho indicado para tutelar
dicho interés— seran protegidos mediante el Dise-
fio industrial, y no por el simple hecho de ser con-
fecciones o prendas de vestir debera de preconce-
birse su naturaleza juridica.

En ambos casos sera la parte interesada la que de-
bera probar el Derecho; sin embargo, en el caso del
Derecho de dibujo, modelo o disefio industrial, el
registro de este mismo es constitutivo del derecho,
mientras que, en el caso del Derecho de Autor, la
sola creacién concibe el derecho. Por lo que pode-
mos decir que la proteccién estd enlamesaoenla
cancha de los disefiadores, y son éstos los que de-
ben decidir, segun sus intereses empresariales, cual
de las opciones les es mas rentable o conveniente.

En ese sentido, consideramos necesario concluir
que —a pesar de que, en principio, la razén del re-
gistro es hacer de publico conocimiento los dere-
chos y obligaciones que ostentan las personas, y
mantener un registro de las mismas (valga la re-
dundancia)- es la funcién del registro, en el caso
del disefio industrial, generar un mecanismo me-
diante el cual el creador pueda hacer de publico

conocimiento la titularidad de su creacién y que
ello le permita oponer su titularidad a cualquier
persona que afirme lo contrario. En este punto,
creemos prudente para este caso emular el siste-
ma de registro comunitario de la Comunidad Euro-
pea, por lo menos en su modelo dedicado a la pro-
teccion de modelos comunitarios no registrados,
lo que determina que deba crearse un sistema de
proteccidn para los disefios no registrados.

Al igual que el Derecho de Autor, el disefio indus-
trial es producto del intelecto y la creatividad hu-
mana y, a pesar de que no requiera de tantos ele-
mentos para ser protegible, el registro en principio
no deberia ser constituyente del derecho y deberia
de poder dotarsele al creador de la capacidad de
probar la titularidad de su creacidn, es decir, el re-
gistro en el caso de los disefios industriales deberia
ser declarativo. T
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